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Pourquoi vous parlez aujourd’hui de la répudiation ?

J’aurais pu vous dire que le sujet est d’une actualité pressante, comme en témoigne le fait que la question a été au centre des récentes discussions au Sénat sur le projet de Code de droit international privé.​[2]​

Je vous avouerais toutefois que ce choix s’explique par d’autres raisons, et notamment mon souci de tordre le cou, en cette occasion affectée d’une certaine solennité, à un cliché qui veut que la discipline du droit international privé soit une véritable ‘science des brouissailles’, à savoir un mélange confus de subtiles théories rendues difficiles d’accès par le jargon des initiés et qui finalement n’a qu’un intérêt pratique fort limité.

C’est ce cliché que je vais m’employer à démentir en vous entretenant de la répudiation. Cette question me semble en effet emblématique de la transformation de la discipline que je représente, en toute modestie, en cette occasion.

Le droit international privé est la science des relations privées internationales. Plus concrètement, elle s’efforce d’organiser la coexistence de peuples dont les lois relatives au mariage, au divorce, à la filiation, etc. sont différentes et parfois fort différentes.

Or notre société belge, et la plupart des sociétés d’Europe occidentale, ont bien changé à cet égard depuis le 19ème siècle : auparavant société caractérisée par une (modeste) émigration, la Belgique est devenue une société d’immigration, d’accueil. La Belgique compte aujourd’hui un nombre important de personnes d’origine étrangère – surtout si l’on adopte une définition large de l’immigration, qui comprend les personnes nées à l’étranger et celles nées en Belgique de parents eux-mêmes nés à l’étranger. Cette immigration est d’abord et avant tout une immigration intra-européenne, elle est aussi extra-européenne. En Belgique, plus de 5% de la population serait d’origine extra-européenne.

La question que pose cette évolution, cette transformation de nos sociétés en sociétés d’accueil, est de savoir quelle attitude adopter, juridiquement parlant, face à la population d’origine étrangère établie durablement en Belgique.

C’est là à mon sens une grande partie de l’objet du droit international privé aujourd’hui, et c’est aussi dans cette direction que je voudrais orienter mes recherches et réflexions à l’avenir. Comment appréhender juridiquement les populations d’origine étrangère, qui vivent en Belgique, s’y marient, ont des enfants, se séparent, etc. ?

Traditionnellement, la règle veut que chacun demeure régi par sa propre loi nationale, en tout cas lorsqu’il s’agit de questions qui touchent à la personne, comme la filiation, le mariage, le divorce.​[3]​

Ainsi, deux ressortissants italiens qui vivent en Belgique (et l’on sait que l’immigation italienne a été importante pour la Belgique), seront soumis à la loi italienne. Ceci n’est pas sans conséquence : il suffit de se rappeler qu’avant 1970, le divorce n’existait pas en droit italien, ou plutôt que le mariage était considéré comme un lien sacré que la volonté humaine ne pouvait défaire.​[4]​

Avant 1970, il était dès lors impossible pour deux ressortissant italiens résidant en Belgique de divorcer, alors même qu’à cette époque le droit belge autorisait le divorce. Les difficultés ont subsisté après l’introduction d’une forme de divorce en droit italien, la nouvelle législation ne permettant pas le divorce par consentement mutuel qui n’a été reconnu qu’ultérieurement.​[5]​

Ce principe de ‘nationalité’, qui impose une lourde tâche à nos tribunaux chargés d’appliquer une loi étrangère (j’ouvre une parenthèse, la confrontation à une loi étrangère est un exercice difficile et mes étudiants le savent bien à qui je demande de rédiger un travail portant sur une question de droit étranger), ce principe de nationalité se heurte parfois aux différences existant entre les droits nationaux.

Il ne faut pas se le cacher : certains droits nationaux sont enracinés dans des traditions profondément différentes de la nôtre. Il en va ainsi de la dissolution du lien conjugal par la seule volonté du mari, que l’on connaît, sous différentes formes, dans les droits d’inspiration musulmane. C’est que qu’on appelle communément la ‘répudiation’.

Nos tribunaux et autres autorités sont régulièrement confrontés à cette institution, sans qu’il faille pour autant sur-estimer l’importance du phénomène.​[6]​

Prenons un exemple  : un couple de ressortissants marocains vivant en Belgique, ne s’entend plus et se sépare. L’épouse demande un secours financier au juge de paix. L’époux s’oppose à cette demande qu’il considède comme irrecevable. Il prétend en effet que les époux ne sont plus mariés puisqu’il a répudié son épouse lors d’un récent séjour au Maroc.

Pourquoi, me direz-vous, avoir choisi un exemple mettant en scène des ressortissants marocains ? Tout simplement parce que la communauté marocaine est la communauté extra-européenne la plus importante en Belgique. L’on célèbre d’ailleurs cette année les 40 ans de l’immigration marocaine officielle en Belgique.

Comment réagir face à cette exception d’irrecevabilité ? Peut-on maintenir le principe de nationalité devant une institution juridique apparemment si éloignée de notre tradition juridique ? C’est la question que je voudrais aborder en deux temps. Dans un premier temps il faut examiner la répudiation telle qu’elle existe en droit marocain. Il est en effet très important de s’entendre sur les contours exacts de cette figure juridique avant d’apprécier quelle sera notre réaction vis-à-vis d’elle (I).

Ce n’est qu’une fois ce premier travail d’investigation achevé, que l’on pourra s’interroger sur cette réaction en esquissant les contours des difficultés que pose la réception de la répudiation en droit belge (II).


I.	La répudiation en droit marocain : un bref aperçu

Il faut d’abord préciser que ‘la’ répudiation n’existe pas : à l’heure actuelle, et pour paraphraser un professeur français de droit international privé évoquant une doctrine singulière du droit anglais, il existe autant de variétés de la répudiation dans les pays de tradition musulmane que de variétés de whiskies écossais…

Telle qu’elle existe en droit marocain, cette institution diffère en effet sensiblement de la répudiation organisée par le droit algérien, et les différences avec la répudiation à la saoudienne sont sans doute plus grandes encore.​[7]​

Bien sur, il existe un fond commun puisque l’ensemble de ces droits s’appuie sur un héritage religieux commun.​[8]​ Mais cet héritage religieux (qui n’est pas tout à fait étranger à la tradition judéo-chrétienne, puisque le Deutéronome évoque aussi la répudiation), a conduit à des traductions fort différentes en droit positif.

Je me concentrerais sur le seul droit marocain, droit d’inspiration malakite – l’une des quatre traditions musulmanes.​[9]​ En droit marocain, la répudiation fait l’objet de dispositions particulières du Code du statut personnel, la fameuse Moudawannah.​[10]​

Adopté en 1957,​[11]​ et amendé en 1993,​[12]​ notamment sur le point de la répudiation, ce Code a récemment fait l’objet d’une nouvelle réforme, qui a modifié les règles relatives à la répudiation.​[13]​

Que nous apprend le Code du statut personnel, dans son dernier état ? D’abord que la répudiation n’est pas l’unique forme de dissolution du mariage : le Code prévoit également une possibilité pour les époux de divorcer.​[14]​ La récente réforme a même introduit une forme de divorce par consentement mutuel.​[15]​

La lecture du Code apprend ensuite qu’il existe plusieurs formes de répudiation : l’on distingue en effet la répudiation ‘talak’ de la répudiation ‘khol’.

Cette dernière forme de répudiation soulève moins de difficultés parce que le rôle de l’épouse y est plus important : la répudiation ‘khol’ peut en effet être demandée par l’épouse, qui obtient la dissolution du mariage moyennant toutefois paiement compensation financière au profit du mari.​[16]​

A la lecture des textes, cette institution peut paraître quasi-consensuelle. En pratique, l’on observe toutefois une certaine dérive puisque, dans certains cas, une contrainte, voire un véritable chantage est exercé pour contraindre l’épouse à solliciter la répudiation khol.​[17]​

L’on s’intéressera plus en détails à la répudiation ‘talak’, une forme plus agressive de répudiation, parce qu’elle est imposée à l’épouse et parce qu’elle est réservée à l’époux.​[18]​

Ce qu’il importe de comprendre, c’est que la répudiation talak n’est pas une dissolution ‘sauvage’ du lien conjugal, qui aurait lieu en dehors de tout contrôle judiciaire, par le simple prononcé d’une formule sacramentelle. Il ne suffit pas à l’époux dans un accès de colère provoqué par l’un ou l’autre incident domestique de prononcer une certaine formule pour se débarrasser des liens du mariage.

L’étude attentive du droit marocain montre au contraire que la répudiation est entourée d’un formalisme et de certaines garanties procédurales, qui ont progressivement été mises en place depuis 1957 et ont été amplifiées à chaque nouvelle réforme.

Examinons en détail comment se déroule une répudiation ‘talak’.​[19]​ L’époux doit, c’est la première étape, solliciter l’autorisation du tribunal.​[20]​ Il dépose une requête à cet effet. L’épouse est alors convoquée par le tribunal ​[21]​ - il est intéressant de remarquer que le législateur marocain insiste tout particulièrement sur cette formalité. Si l’épouse ne se présente pas à la date indiquée, il y aura une deuxième convocation.​[22]​ L’expérience apprend toutefois que cette importante formalité n’est pas toujours respectée avec la minutie qui convient.​[23]​

A ce stade, il appartient au tribunal de tenter de réconcilier les époux, au besoin en faisant appel à la famille. Si le couple a des enfants, la loi impose d’ailleurs deux tentatives de réconciliation.​[24]​

Si la tentative de réconciliation échoue, l’époux est invité à consigner une somme d’argent auprès du tribunal pour garantir les conséquences financières de la répudiation. Quelles sont ces conséquences ?

Il y a d’abord le paiement du solde de la dot, si celle-ci n’a pas encore été entièrement payée (ce qu’on appelle la ‘dot à terme’).​[25]​

Le montant consigné doit également comprendre la pension due pendant le délai de continence, la retraite de 3 mois imposée à l’épouse (nafaqat al idda).​[26]​

Le mari doit enfin s’acquitter du don de consolation (mutâh) : il s’agit en fait d’une compensation financière évaluée par le juge en fonction de la durée du mariage, des motifs invoqués par le mari pour la répudiation et, il faut le souligner, du degré d’abus dans l’exercice du droit de répudiation par l’époux.​[27]​

Une fois le montant déposé,​[28]​ le tribunal autorise l’époux à répudier son épouse.​[29]​

La répudiation en tant que telle doit être enregistrée auprès de deux adouls. Les adouls sont des magistrats qui exercent des fonctions d’authentification.

Voilà une brève description d’une des formes de répudiation, la plus courante apparemmement, dans un pays donné, qui ne traduit pas nécessairement un ius commune des pays de tradition musulmane. Que nous apprend cette description ? Elle nous révèle la complexité du droit étranger : encore prisonnier de la tradition religieuse, qui permet la répudiation, mais s’en éloignant au fil des réformes qui formalisent la répudiation et la soumettent à des conditions de plus en plus onéreuses pour le mari. Telle qu’elle est régie par les textes légaux – dont il est difficile de dire s’ils correspondent à la pratique, la répudiation s’éloigne en tout cas, en droit marocain, du cliché d’une forme de dissolution du mariage soumise aux caprices du seul mari et dégagée de toute contrainte juridique.


II.	Quelle attitude adopter face à la répudiation de droit marocain ?

Il est temps de s’interroger sur l’attitude que le système juridique belge doit adopter à l’égard de la répudiation. Une précision importante en guise d’introduction : la question posée est de savoir quelle attitude adopter face à une répudiation effectuée à l’étranger. Il n’est pas question de répudiation effectuée en Belgique. On ne conçoit pas de répudiation accomplie en Belgique, même à l’initiative de ressortissants marocains. Il y va du monopole conféré au pouvoir judiciaire, et plus largement, à l’autorité de l’Etat, pour dissoudre le lien conjugal.​[30]​

La question qui nous occupe est celle de l’effet que nous sommes prêts à reconnaître à une répudiation effectuée dans le pays d’origine.​[31]​

Cette répudiation peut intéresser l’ordre juridique belge de multiples façons. Imaginons par exemple un couple de ressortissants marocains vivant en Belgique. L’époux y a travaillé pendant 30, 35, 40 ans et a été admis à la retraite. Des difficultés surviennent peu après entre les époux, l’époux pensionné ne supportant pas son inactivité. Les époux se séparent et monsieur, renouant avec ses origines, entreprend un voyage au Maroc, où il réside 6 mois par an. C’est également au Maroc qu’il met fin au mariage par répudiation. Il demande alors à l’Office National des Pensions, qui lui verse chaque mois sa pension une révision de son statut et demande à bénéficier de la pension comme isolé et non plus comme époux cohabitant.​[32]​

La difficulté majeure à laquelle se heurte la ‘réception’ de la répudiation, est bien évidemment l’inégalité d’accès à cette institution : la répudiation talak est le privilège exclusif de l’homme, du mari.

Le nouveau Code du Statut Personnel permet certes à l’épouse de procéder elle-même à la répudiation, mais cette possibilité existe uniquement si le mari a accordé ce privilège à son épouse. L’égalité, si elle existe, est donc fonction de la volonté de l’époux.

Faut-il tirer argument de cette inégalité pour répudier la répudiation ?​[33]​

L’inégalité est manifeste et ne peut en soi être tolérée : l’égalité entre hommes et femmes ne peut être remise en question et constitue sans nul doute une limite essentielle de l’ouverture dont le système juridique belge fait preuve à l’égard du droit étranger, une limite à la perméabilité de notre système.​[34]​

Faut-il pour autant refuser toute reconnaissance à la répudiation ? Je pense que, paradoxalement, le refus catégorique ne constitue pas la meilleure solution et en tout cas pas la meilleure solution pour rétablir l’égalité bafouée.

Je m’explique : dans certains cas, l’on peut concevoir que l’épouse accepte la répudiation. C’était le cas dans l’espèce qui a donné lieu à un arrêt de la Cour de cassation du 29 septembre 2003 : l’épouse contestait en l’espèce la décision de l’Office National des Pensions qui avait refusé de tenir compte de la répudiation, et donc de la fin du mariage, dans le calcul de la pension de l’époux (ou de l’ex-époux, c’est selon).​[35]​

Cet exemple montre que l’épouse (ou plutôt l’ex-épouse) peut trouver un avantage, notamment pécuniaire, à son statut d’ex-épouse. Il en ira également ainsi lorsque l’ex-épouse souhaite se remarier, ce qu’elle ne pourrait faire si les autorités belges refusent de tenir compte de la dissolution du premier mariage.

Dans ce cas, peut-on encore tirer argument de l’inégalité profonde qui affecte l’institution pour refuser d’en tenir compte en Belgique ? La question est la suivante : l’acquiescement (réel et vérifié) de l’épouse peut-il effacer la faute première, l’inégalité à la base de l’institution ?

Je pense qu’un réalisme bien compris commande de se voiler pudiquement la face devant l’inégalité qui caractérise l’institution et de reconnaître la répudiation. La solution contraire conduirait à désavantager doublement l’épouse : celle-ci subirait d’abord les inconvénients d’une dissolution du mariage imposée par son époux, sans qu’elle puisse s’y opposer ou mettre fin de sa propre initiative et selon les mêmes modalités, au mariage. L’épouse serait également désavantagée parce qu’elle ne pourrait invoquer la répudiation à son avantage, par exemple lorsqu’elle souhaite se remarier : ce remariage ne serait en réalité possible qu’à condition qu’elle obtienne d’abord un divorce en Belgique puisqu’aux yeux du droit belge, les époux seraient encore mariés.

En l’absence de consentement (actuel ou constaté au moment de la répudiation),​[36]​ l’appréciation est plus délicate : faut-il tenir compte de la répudiation en l’absence de consentement de l’épouse ?

A première vue la réponse est franchement négative. Mais n’est-ce pas condamner l’épouse à rester dans les liens du mariage, liens qui n’existent plus pour les autorités marocaines, et, accessoirement, pour le mari ?

N’est-ce pas contraindre l’épouse à engager une procédure de divorce si elle souhaite recommencer sa vie ici ? Une procédure de divorce dont on acceptera que, malgré les simplifications dont elle a fait l’objet, elle demeure toujours une charge (financière) importante.

Ne serait-il pas préférable de reconnaître le principe de la répudiation, c-à-d le principe de la dissolution du lien conjugal, au besoin en fermant les yeux sur l’inégalité flagrante sur laquelle elle repose, et de faire peser le poids du contrôle par les tribunaux belges, non pas sur cette dissolution en tant que telle, mais bien sur les conséquences de cette dissolution : à savoir l’éventuelle pension alimentaire, la garde des enfants, etc.​[37]​ Le traitement de ces questions par le droit marocain est en effet tout aussi éloigné de la réponse qu’ apporte le droit belge : ainsi l’épouse répudiée n’a-t-elle droit, dans une répudiation ‘talak’ qu’à une compensation financière modeste, qui couvre l’indemnisation liée à la retraite de continence, d’une durée de trois mois, et un don de consolation. Les sommes ainsi versées sont généralement assez modestes et ne sont certainement pas comparables à l’obligation d’entretien qui pèse sur les époux en droit belge.​[38]​

La question est difficile. J’ose espérer qu’elle illustre bien le caractère concret des enjeux du droit international privé. Cette discipline, loin d’être ‘désincarnée’, touche au contraire à des enjeux fondamentaux qui intéressent l’ensemble de la collectivité.
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^3	 	Art. 3, al. 3 Code civil.
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^16	 	Articles 115 e.s. du Code.
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